Séance 4 – LE DROIT COMME UN ORDRE NEUTRE (THÉORIE JURIDIQUE MODERNE) : MÉTHODOLOGIE JURIDIQUE ET RÔLE DE L'AVOCAT
Rappel : Droit comme Ordre Neutre (« L'Ordre Juridique ») = Théorisation Conventionnelle du Droit
· Cela inclut une hypothèse d'objectivité et de neutralité (qui légitime le droit) (Session 2) et l'image d'un système clos, complet et hiérarchiquement ordonné (qui rend le droit efficace) (Session 3) = deux faces d'une même pièce.
· Cela a également des implications pour la recherche juridique (I) et la pratique juridique (II) (Session 4).
I. Recherche juridique conventionnelle : méthodologie juridique, méthodes juridiques et « doctrine juridique »
1. Méthodologie Juridique = Production de « Connaissances Juridiques » 
⟷ Théorie juridique moderne et les sources de droit qui sont fondées sur elle.
=> M. Cumyn et M. Samson, « La méthodologie juridique en quête d’identité », Revue interdisciplinaire d'études juridiques, 2013-12, Vol.71 (2), pp. 1-42.
· Méthode empirique logique 
 Observation objective de la réalité, dans un mode scientifique, à partir de laquelle les connaissances sont obtenues via la logique formelle, selon les mathématiques. 
· Les règles juridiques sont les données, et le chercheur juriste s'appuie dessus, en utilisant des arguments juridiques, pour arriver à des décisions juridiques ou à de nouvelles règles. 

⟷ Le positivisme est supposé comme la théorie juridique valide (donc les connaissances juridiques produites n'impliquent pas une réflexion sur la théorie juridique) 

⟷ Méthodologie juridique = méthodes juridiques.

· Herméneutique (Courants interprétatifs et constructivistes). 
 Le chercheur interprète toujours ce qu’il observe.
 Plusieurs approches pour concevoir le droit.
· Porte ouverte à l’interdisciplinarité, du moins dans le sens où les juristes étudient le droit tout en considérant les perspectives d'autres sphères sociales (par exemple, l'économie).

· Peut remettre en question la théorie juridique si tel est l'objectif de la recherche (la méthodologie juridique ne couvre pas seulement les méthodes juridiques).

2. Méthodes juridiques = Outils utilisés pour effectuer un raisonnement juridique (pour critiquer, créer ou appliquer des règles juridiques) 
[Ajoutez vos propres exemples tirés du droit belge] 
A) Déduction (y compris le syllogisme judiciaire) 

(Voir Session 2) 

B) Techniques d’argumentation ou d’interprétation juridiques, y compris (mais la liste n'est pas exhaustive !) :
NB : Certaines de ces techniques sont également appliquées pour interpréter les clauses contractuelles… ne vous laissez pas induire en erreur !
S. Goltzberg, L’argumentation juridique, Paris, Dalloz (5e éd.), 2021 :
a) Définition “en intention” et “en extension”

· “En intention” : caractéristiques à remplir pour qu'un objet entre dans la définition 

Ex. Dumping = Une pratique commerciale qui consiste à vendre un produit à un prix d'exportation inférieur au prix pratiqué dans des transactions commerciales normales pour un produit similaire dans le pays exportateur. 

· “En extension” : Liste des éléments relevant de la définition. 

Ex. Dumping = Les pratiques commerciales impliquant les produits x, y et z de tels et tels états ont été déclarées comme étant du dumping. 

NB : Parfois, un terme juridique est mieux défini en extension ou au moins sous forme de liste ; pour la sécurité sociale, un "membre de la famille" est défini par une liste.

b) “Effet utile” 
Ex. Article 1191 du Code civil français : « Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, celui qui lui confère un effet l'emporte sur celui qui ne lui en fait produire aucun. » 
⟰ Certaines lois spécifient, concernant les minorités, que les citoyens doivent recevoir le "même traitement et les mêmes garanties en droit et en fait." De l'ajout de "en fait," on peut déduire ou arguer que cette égalité ne doit pas être simplement formelle mais substantielle. Sinon, l'expression "en fait" ne fournirait aucune information supplémentaire.
c) Par Analogie 
(Voir Session 3) 
NB : Parfois une pente glissante ; pouvez-vous penser à quelques exemples ?
d) A Fortiori 
(Voir Session 3)
⟷ Nous supposons qu'il existe une gradation sur laquelle tout le monde s'accorde, à propos de ce qui est « moins » et ce qui est « plus », par exemple, une infraction criminelle peut être plus ou moins grave, la distance entre deux points géographiques peut être plus ou moins grande, l'amour pour les frères et sœurs peut être plus ou moins important que pour les parents, etc. Mais l'accord n'est pas toujours évident. 
⟰ Jacques Vergès, connu pour avoir défendu plusieurs criminels de guerre et dictateurs, a répondu à un journaliste qui lui demandait s'il serait prêt à défendre Hitler en disant: "Même George W. Bush !" Le mot "même" indique que sur l'échelle du mal, Bush est présenté comme supérieur (et donc pire) qu'Hitler. Vergès a également ajouté, non sans malice, concernant Bush : "S'il plaide coupable !" une condition qu'il n'a pas imposée à sa défense d'Hitler.
e) A Contrario 
Voir Session 3.
Ex. Art. 21-2 du Code civil français : « L'étranger ou apatride qui contracte mariage avec un conjoint de nationalité française peut, après un délai de quatre ans à compter du mariage, acquérir la nationalité française par déclaration à condition qu'à la date de cette déclaration la communauté de vie tant affective que matérielle n'ait pas cessé entre les époux depuis le mariage et que le conjoint français ait conservé sa nationalité […] » 
Art. 21-5 : « Le mariage déclaré nul par une décision émanant d'une juridiction française ou d'une juridiction étrangère dont l'autorité est reconnue en France ne rend pas caduque la déclaration prévue à l'article 21-2 au profit du conjoint qui l'a contracté de bonne foi ». 
⟰ Cass. Fr., Civ. 1re, 13 févr. 2013, n° 12-17.645, NP : Inversement, lorsque le conjoint dont le mariage est annulé agit de mauvaise foi, sa déclaration de nationalité devient nulle. 
⟷ La déclaration de l'article 21-2 doit être faite de bonne foi.
f) Littérale/Textualiste 
(Voir Session 2)
g) Téléologique
⟷ Adaptation du contenu de la règle en fonction de son objectif. 
Ex. CJUE, 16 juillet 2020, B.M.M. ea c. État belge, affaires jointes C 133/19, C 136/19 et C 137/19, EU:C:2020:577 : 
Directive 2003/86/CE « regroupement familial » => Article 4, par. 1 “enfant mineur,” interprété en fonction de l'objectif du meilleur intérêt de l'enfant.
=> Enfants du réunificateur familial ayant atteint l’âge adulte durant la procédure judiciaire contre la décision de rejet de la demande de réunification familiale : prise en compte de la minorité à la date de soumission de la demande de résidence, y compris en cas d’appel.
h) Systémique
⟷ Une règle doit être interprétée par rapport aux autres règles qui font partie du même système juridique.

Ex. Affaire Polisario (Session 3), respect de la hiérarchie des normes.
i) Historique/Originaliste 
(Voir Session 2)
j) Présomptions
· Non-irréfragables/réfragables
Ex. Présomption de paternité dans l’art. 315 de l'ancien Code civil belge : « L'enfant né pendant le mariage ou dans les 300 jours qui suivent la dissolution ou l'annulation du mariage, a pour père le mari. »
· Irréfragables
Ex. Art. 4.248 du Nouveau Code civil belge : « Toute renonciation à des droits dans une succession non ouverte qui résulte d'un pacte successoral autorisé par la loi est présumée, quelles que soient ses modalités, ne pas constituer une libéralité. Cette présomption est irréfragable. »
3. La Doctrine : Ambition Scientifique

a) Identité
· Un corps social (principalement des professeurs), se présentant comme savant (rites de passage, prestige universitaire) et indépendant.
· S’exprimant par des canaux spécifiques (revues, monographies, notes de cas, liber amicorum)
b) Missions
· Assurer une science « pure » du droit (« la dogmatique juridique ») : consolide la vision scientifique du droit.
· Créer des systèmes, construire des théories, restaurer l'« ordre » juridique à partir d'un océan de cas et de législation : assiste dans le projet « systémique » du droit.
II. Pratique juridique conventionnelle : le cas du rôle des avocats
L'Avocat, auxiliaire judiciaire au service du « système »
« La profession d’avocat a été de tout temps considérée comme figurant parmi les plus nobles et les plus importantes au point de vue social. L’avocat collabore à l’administration de la justice en sa qualité d’auxiliaire des tribunaux. Il met son activité, ses connaissances juridiques, son talent au service de ceux dont l’honneur, la famille ou la fortune sont menacés. Il est pour eux un guide » (L. Crémieu, Traité de la profession d’avocat, Paris, Dalloz, 1954, p. 7).

⟷ Serviteur de l'État au bénéfice des clients… Ce qui est parfois ambigu !
a) Prérogatives
· Le droit exclusif de plaider
Art. 440 C. Jud. : « Devant toutes les juridictions, sauf les exceptions prévues par la loi, seuls les avocats ont le droit de plaider. »
· Secret professionnel (privilège)
« La protection du secret professionnel des avocats est un principe à deux aspects, l'un procédural, tiré du droit fondamental à un procès équitable, l'autre substantiel, tiré du droit fondamental au respect de la vie privée. Il est facile d'attacher les droits de la défense, le droit à l'assistance juridique et le privilège contre l'auto-incrimination à sa base procédurale. Les exigences qui correspondent à sa base substantielle sont ‘qu'une personne doit pouvoir, sans contrainte, consulter un avocat dont la profession implique de donner des conseils juridiques indépendants à tous ceux qui en ont besoin’ et le devoir corollaire de l'avocat d'agir de bonne foi envers son client. Le principe de secret trouve son origine dans la nature même de la profession d'avocat. » (Avis de l'AG Maduro dans l'affaire C-305/05 Ordre des barreaux…, EU:C:2006:788).
b) Devoirs
· Le Serment
Art. 429 C. Jud. : « La réception (du serment de l'avocat) a lieu à l'audience publique de la cour d'appel, sur la présentation d'un avocat inscrit au tableau d'un barreau du ressort depuis dix ans au moins en présence du bâtonnier de l'Ordre des avocats au siège de la cour d'appel et sur les réquisitions du ministère public.
Le récipiendaire prête serment en ces termes :
"Je jure fidélité au Roi, obéissance à la Constitution et aux lois du peuple belge, de ne point m'écarter du respect dû aux tribunaux et aux autorités publiques, de ne conseiller ou défendre aucune cause que je ne croirai pas juste en mon âme et conscience".
Le greffier dresse du tout, procès-verbal et il certifie, au dos du diplôme, l'accomplissement des formalités. »
· L'indépendance

⟰ Restrictions concernant d'autres activités professionnelles
Art. 437 C. Jud. : « La profession d'avocat est incompatible : 1° avec la profession de magistrat effectif, de greffier et d'agent de l'État ; 2° avec les fonctions de notaire et d'huissier de justice ; 3° avec l'exercice d'une industrie ou d'un négoce ;
4° avec les emplois et activités rémunérés, publics ou privés, à moins qu'ils ne mettent en péril ni l'indépendance de l'avocat ni la dignité du barreau.
S'il existe une cause d'incompatibilité, l'omission du tableau (ou de la liste des avocats qui exercent leur profession sous le titre professionnel d'un autre État membre de l'Union européenne) ou de la liste des stagiaires est prononcée par le conseil de l'Ordre, soit à la demande de l'avocat intéressé, soit d'office, et en ce dernier cas, selon la procédure prévue en matière disciplinaire. » 
⟰ Restrictions concernant les clients (pour des raisons d'intimité ou de conflit d'intérêts).
· Les obligations de dignité, d'honnêteté et de délicatesse 
« De toutes les qualités requises, la plus importante, celle qui constitue, au point de vue moral, l’âme de la profession est la probité. L’avocat doit être foncièrement honnête. Il doit avoir le sens inné de la droiture afin de toujours respecter la robe qu’il porte et le serment qu’il a prêté. (…) Il doit faire preuve, en toutes circonstances, à l’égard des plaideurs qui ont recours à lui, de modération et de désintéressement. (…) L’avocat, enfin, doit, pour réussir, avoir l'amour de sa profession. Il doit la considérer comme un sacerdoce » (L. Crémieu, Traité de la profession d’avocat, Paris, Dalloz, 1954, p. 8).
Art. 444 C. Jud. : « Les avocats exercent librement leur ministère pour la défense de la justice et de la vérité. Ils doivent s'abstenir d'avancer aucun fait grave contre l'honneur et la réputation des personnes à moins que la nécessité de la cause ne l'exige et sous la réserve des poursuites disciplinaires et de l'application de l'article 445, s'il y a lieu. »
Art. 445 C. Jud. : « Si un avocat, dans ses plaidoiries ou dans ses écrits, attaquait méchamment la Monarchie, la Constitution, les lois du peuple belge ou les autorités établies, le tribunal ou la cour qui connaît de l'affaire pourrait faire dresser procès-verbal par le greffier et saisir de l'incident le conseil de l'Ordre dont relève l'intéressé. »
· Loyauté, confraternité, confidentialité envers d'autres avocats

